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“*chtvermerk und Aufenthaltsverbot im Lichte der neuesten

Rechtsprechung des VEGH*)

L

Durch sein Erkenntnis vom 12. 12. 1985,
G 225-228/85 et al'), hat der VIGH mit Wirkung
vom 1. 12. 1986 den § 3 FrPolG als verfassungswid-
rig aufgehoben und damit einen gleichermaBen in
Literatur und Judikatur bestehenden Meinungs-
sircit um diese Bestimmung entschieden. § 3
FrPolG regelt die Verhdngung eines Aufenthalts-
verbotes gegen Fremde und rdumt dabei der Behor-
de einen weiten Ermessensspielraum ein. Streit
hatte vornehmlich dariiber bestanden, ob und in
welchem Zeitpunkt im Zuge einer derartigen be-
hérdlichen Mafinahme auch die personlichen und
familidren Interessen des Fremden Beriicksichti-
gung zu finden haben. Da § 3 FrPolG eine diesbe-
zligliche Abwagung zwischen den gegenldufigen In-
t  ssen des Staates und des von dieser Mafinahme
bewroffenen Fremden nicht ausdriicklich vorsieht,
vertraten der VwGH und ihm folgend Hofreiter ?)
die Auffassung, daf3 eine Beriicksichtigung der fa-
milidren Interessen mangels gesetzlicher Grundlage
nicht bei der Verhdngung des Aufenthaltsverbotes
selbst, sondern erst im Zuge der behordlichen Voll-
streckung dieser Maflnahme, also bei der faktischen
Ausweisung dergestalt stattzufinden hat, daB die
Behorde gem § 6 Abs 2 FrPolG die Frist zum Ver-
lassen des Bundesgebietes aus Billigkeitsgriinden

*) Das Manuskript wurde am 25. 4. 1986 abgeschlos-
sen. Zu der — unzureichenden — Novellierung des FrPolG
(938 Blg NR 16. GP), wie sie in der Regierungsvorlage
derzeit vorgesehen ist, konnte daher nicht mehr Stellung
bezogen werden.

') Abgedruckt in EuGRZ 1986, 190 ff mit Anm von
Tretter.

?) Hofreiter, Aufenthaltsverbot und ,Familienleben* —
wirklich eine Judikaturdivergenz? ZfV 1983, 125 ff mwN.

verlangern bzw aus triftigen Griinden die Voll-
streckung des Aufenthaltsverbotes aufschieben
kann. Gegeniiber dieser allzu formalistischen Be-
trachtungsweise kamen der VIGH und ihm folgend
Stolzlechner®) im Wege einer verfassungskonfor-
men Interpretation des § 3 FrPolG zu der Ansicht,
dall aus Art 8 MRK fiir die Behorde die Verpflich-
tung erwachse, bereits im Verfahren zur Erlassung
eines Aufenthaltsverbotes die familidren Interessen
des Fremden gegen die 6ffentlichen Interessen des
Staates an seiner Ausweisung abzuwigen.

In ausdriicklicher Abkehr von seiner bisherigen
Rechtsprechung stellt der VIGH im nunmehrigen
Erkenntnis fest, daB} eine verfassungskonforme In-
terpretation des § 3 FrPolG nicht zweckmalig er-
scheint, um die aus Art 8 MRK erwachsenden ver-
fassungsrechtlichen Pflichten seitens des einfachen
Gesetzgebers zu erfiillen ‘). Vielmehr besteht nach
dieser Bestimmung die Notwendigkeit einer aus-
driicklichen und geniigend determinierten gesetzli-
chen Normierung der Abwégung zwischen den 6f-
fentlichen und den privaten Interessen im Zuge der
Verhdngung eines Aufenthaltsverbotes. Diese Er-
forderlichkeit - der ausdriicklichen gesetzlichen
Normierung wird damit begriindet, dal3 es sich bei
§ 3 FrPolG um ein sog ,,eingriffsnahes* Gesetz han-
delt. Wenn nédmlich bei Grundrechten unter Geset-
zesvorbehalt das einfache Gesetz Malnahmen vor-
sieht, die faktisch einen Grundrechtseingriff bewir-
ken (mag dies vom Gesetzgeber auch nicht inten-
diert sein), so muB} dieses Gesetz den Eingriffstatbe-

%) Stolzlechner, Aufenthaltsverbot und . Familienle-
ben* — eine Judikaturdivergenz? Z{V 1982, 227 ff mwN.

‘) In diesem Sinne schon Weh, Aufenthaltsverbot und
wFamilienleben — ein Problem der gesetzlichen Rege-
lung, ZfV 1984, 374 ff.
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stand auch besonders deutlich umschreiben, um
dem Eingriffsvorbehalt des Art 8 Abs 2 MRK und
dem Legalitatsprinzip des Art 18 Abs 1 B-VG zu
geniigen, wiahrend es bei weniger eingriffsnahen
Gesetzen durchaus hinreichen kann, dieses Gesetz
entweder der MRK entsprechend auszulegen oder
auch die den materiellen Gesetzesvorbehalt um-
schreibende Bestimmung der MRK als innerstaat-
lich unmittelbar anwendbares (zusatzlich zum Ge-
setz geltendes) Recht heranzuziehen. Diesem An-
spruch geniigt der in Priifung gezogene § 3 FrPolG
in der derzeit geltenden Fassung nicht. In concreto
lautet der Auftrag des VEGH an den einfachen Ge-
setzgeber, deutlich die Eingriffsschranken fiir die
Behorde in der gesetzlichen Regelung erkennen zu
lassen, namlich dergestalt, unter welchen (in bezug
auf die offentlichen Interessen derart schwerwie-
genden) Voraussetzungen das Aufenthaltsverbot
absolut, dh ohne jede Riicksicht auf familidre Be-
ziehungen des Fremden verhingt werden darf und
unter welchen anderen (weniger schwerwiegenden)
Voraussetzungen bei Erlassung eines Aufenthalts-
verbotes die aufgrund des jeweiligen Tatbestandes
zu erwartenden offentlichen Interessen daran, daf3
der Fremde das Bundesgebiet verldflt, gegen die
familidren bzw privaten Interessen am Verbleib des
Fremden im Bundesgebiet gegeneinander abzuwa-
gen sind. Dabei mull das Gesetz die jeweiligen
Grundsaitze fiir diese Interessenabwiagung festlegen
und auf eine angemessene Verhiltnismiiligkeit Be-
dacht nehmen; die Festlegung dieser Tatbestdnde
hat sich aber ]edenfalls im Rahmen der taxativen
Aufzahlung der Emgnffsgmnde des Art8 Abs2
MRK zu halten, also in einer demokratischen Ge-
sellschaft zur Erreichung eines der in Art 8 Abs 2
MRK aufgezahlten Ziele notwendig zu sein.

Uber den Weg der Aufhebung des § 3 FrPolG
erreicht der VEGH gleichzeitig auch eine Beilegung
der bisherigen Judikaturdivergenz zur Frage der
Beriicksichtigung der personlichen und familidren
Stellung des Fremden, die bisher zwischen seiner
eigenen und der Judikatur des VwGH bestanden
hat®). Die angewandte Methode des VIGH zur
Durchsetzung seiner Rechtsansicht muf} jedenfalls
im vorliegenden Fall als berechtigt angesehen wer-
den, da eine stdndige Judikatur des VwGH die ver-
fassungsgesetzlich gebotene Beriicksichtigung der

%) Siehe schon oben bei FN 2 und 3. Wiahrend der VEIGH
judizierte: , Bei Anwendung des § 3 Abs 1 und 2 FrPolG
ist auch auf die familidren Verhiltnisse des Fremden
Bedacht zu nehmen; diese sind den 6ffentlichen Interes-
sen daran, daB der Fremde sich nicht im Bundesgebiet
aufhélt, gegeniiberzustellen. Die zitierten Gesetzesbe-
stimmungen entsprechen nur bei dieser Auslegung dem
Art 8 MRK*“ (V{Slg 8792/1980, 9029/1981), negicrt der
VwGH ausdriicklich die Beachtlichkeit der familidren
Verhiltnisse des Fremden bei der Entscheidung iiber die
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes, da eine derartige
Interessenabwiagung im Gesetz nicht vorgesehen sei
(VwGH 13.2.1979, 3036/78 = Z{VB 1979/1275); nach
seiner Ansicht konnen familidre Verhéltnisse des Frem-
den nur bei einer allfialligen Entscheidung nach § 6 Abs 2
FrPolG (Fristverlingerung bei der Vollstreckung des Auf-
enthaltsverbotes) Beriicksichtigung finden.
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personlichen und familiiiren Verhéltnisse des
Fremden in angemessener Weise (niimlich schon bei
der Verhingung des Aufenthaltsverbotes und nicht
erst bei einer allfalligen Fristverlingerung nach § 6
Abs 2 FrPolG) negierte, so dall eine weiterhin vor-
genommene verfassungskonforme Interpretation
des § 3 FrPolG durch den VIGH im Sinne seincr
bisherigen Judikatur keine geniigende Iffektivitit
des Grundrechtsschutzes mit sich brichte. Wenn-
gleich von einer derartigen Methode zur Durchset-
zung der Rechtsansicht des VIGH bei Judikaturdi-
vergenzen nur mit besonderer Vorsicht Gebrauch
gemacht werden sollte, so kann doch allgemein
festgehalten werden, dal dann, wenn eine derart
schwerwiegende Meinungsverschiedenheit in ver-
fassungsrechtlich wesentlichen Fragen auf Dauer
bestehen bleiben wiirde, schon allein aus diesem
Grund eine Abkehr von einer nicht zweckdienli-
chen verfassungskonformen Interpretation und
eine Aufhebung der sich dann als verfassungswid-
rig herausstellenden einfachgesetzlichen Bestim-
mung gerechtfertigt erscheint. Dies ist insb zur
Wahrung der Effektivitit des Grundrechtsschutzes
und der Rechtssicherheit angezeigt, kann aber dog-
matisch auch damit begriindet werden, dafi dem
VwGH lediglich die Uberwachung der Gesetzmii-
Bigkeit der Verwaltung tibertragen ist und daher
der VIGH — dem insbesondere die Kontrolle der
VerfassungsmiBigkeit der einfachen Gesetze und
deren Anwendung obliegt zu einer Aufhebing
eines Gesetzes wegen Verfassungswidrigkeit jeden-
falls dann zu gelangen hat, wenn nach der stindi-
gen Judikatur des VwGH die Moglichkeit einer ver-

fassungskonformen Interpretation des Geselzes
ignoriert wird. Dadurch wird eine stindige verfas-
sungswidrige Anwendung einfacher Gesetze ver-
hindert — gerade dies ist ja Aufgabe des VIGH °).

%) Einen anderen - auf den Einzelfall bezogenen - Weg
hat der VIGH fiir den Fall eingeschlagen, daf} er einen
nach einem aufhebenden Erkenntnis des VwGH unter
Bindung an dessen Rechtsansicht von der Behorde erlas-
senen Ersatzbescheid auf Grund einer gegen letzteren
erhobenen Beschwerde zu priifen hat: Der VIGH sicht
sich in nunmehr stindiger Judikatur nicht gehindert, die
verfassungsrechtliche Bedenklichkeit des angewendeten
Gesetzes ohne Bindung an die Rechtsanschauung des
VwGH zu beurteilen. Dies sowohl fiir den Fall, daf} die
Priifung durch den VIGH ergibt, daB die Verfassungswi-
drigkeit des Bescheides Ergebnis ciner verfassungswidri-
gen Norm als auch daB} sie Ergebnis der in § 63 Abs 1
VwGG angeordneten Bindung der Behorde ist, das ange-
wendete Gesetz aber zufolge des Erfordernisses der ver-
fassungskonformen Auslegung ecinen anderen Inhalt ha-
ben muf als der VwGH ihm unterstellt hat. In beiden
Fillen hebt letztendlich der VIGH den angefochtenen
Bescheid wegen Verfassungswidrigkeit auf (VISlg 7330/
1974 und 8536/1979, zuletzt VIGIT 17. 6. 1985, B 333/82
0JZ 1986, 382 ua; vgl dazu mwN und eingehender Dar-
stellung der Judikatur Spielbiichler, Verfassungsgerichts-
hof und Ersatzbescheid, FS Melichar 221 ff; sowie, zwi-
schen der (als zulissig angeschenen) selbstiindigen Prii-
fung der gesetzlichen Grundlage des Bescheides einerseits
und der (bejahten) Bindung der VIGH an die Gesetzesin-
terpretation durch den VwGI andererseits dilferenzice-
rend, Oberndorfer, Die osterreichische Verwaltungsge-
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Dartiberhinaus ist die vom VIGH gefundene und
den Kernpunkt des Erkenntnisses bildende Denkf[i-
gur des ,eingriffsnahen® Gesetzes geeignet, die
Aufhebung des § 3 FrPolG iS des vom VIGH schon
bisher vertretenen Grundsatzes der grofftmoglichen
Effektivitdt des Grundrechtsschutzes zu rechtferti-
gen ’). In der Entwicklung dieser durchaus verallge-
meinerungsfdahigen Denkfigur liegt auch ein tber
den konkreten Anlaf3fall hinausgehender besonde-
rer Wert des Erkenntnisses. Es ist zu hoffen, daB
auch andere Rechtsvorschriften vom VIGH auf ihre
Nahebeziehung zum tangierten Grundrecht mit
diesem Ma@lstab gemessen werden, sodal aus dieser
Vorgangsweise eine Konkretisierung des Krite-
riums der ,,Eingriffsnihe* resultiert.

IL

Um die Konsequenzen des Erkenntnisses des
VIGH und die notwendigen gesetzgeberischen MaB-
nahmen abzukléren, ist vorerst die Einordnung der
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes im Pal3- und
Wremdenpolizeirecht vorzunehmen, um sodann zu

{_ oOrtern, ob unter dem Blickwinkel des nunmehri-
gen Erkenntnisses des VIGH nicht auch andere Be-
stimmungen einer Neuregelung und Prizisierung
bediirfen, so daf3 schlieB3lich die vorzunehmenden
gesetzlichen Mallnahmen und die sinnvollerweise in

richtsbarkeit [1983] 44). Die fiir den Einzeélfall gefundene
Losung des VIGH kommt mit dem hier vorgeschlagenen
Losungsansatz nicht in Konflikt: Im einen Fall handelt es
sich ndamlich um die Frage der Bindungswirkung gegen-
uber dem in der gleichen Rechtssache ergangenen Vorer-
kenntnis des VwGH, im anderen Fall dagegen um die
Frage des Umfanges der Zulissigkeit (und ZweckmiBig-
keit) der verfassungskonformen Interpretation, also um
cine iiber den Einzelfall hinausgehende Problematik.

") Vgl Machacek, Das Recht aufl Leben in Osterreich,
EuGRZ 1983, 458 f. Die Notwendigkeit der unmittelbaren
Anwendung verfassungsrechtlicher Normen im Zuge der
Erlassung verwaltungsbehordlicher Rechtsakte auch ohne
Dazwischentreten einer einfachgesetzlichen Ausfiihrungs-
norm hebt der VEGH sowohl in V{Slg 10.291/1984 und B
"85/85 v 17. 10. 1985 (Finanzstrafverfahren) als auch

_ezliglich des § 3 VerbotsG in G 175/84 v 29. 11. 1985
(dort allerdings mit der gegenteiligen Konsequenz, ndm-
lich daBl dann, wenn die einfachgesetzliche Regelung die
Effektivitdt der verfassungsrechtlichen Norm nicht obso-
let macht, letztere bestehen bleiben kann, sofern sich
dann insgesamt aus dem Zusammenwirken zwischen Ver-
fassungsgesetz und einfachem Gesetz die vom Verfas-
sungsgesetzgeber gewollte Effektivitiit des Verfassungs-
rechts resultiert; ansonsten mul} das einfache Gesetz auf-
gehoben werden) besonders hervor. Die Behorde kann
sich demnach nicht mit der bloBen Anwendung des in
concreto in Betracht kommenden einfachen Materienge-
sctzes begniigen, sondern sie mufl dariiber hinaus auch die
aufgrund des konkreten Sachverhaltes in Betracht kom-
menden verfassungsrechtlichen Normen (insb Grund-
rechte, aber wohl auch die verfassungsrechtlichen ,, Pro-
grammsitze", zuletzt etwa das BVG Uber den umfassen-
den - Umweltschutz, BGB1 1984/491) zur Sachentschei-
dung heranzichen. Soweit Verfassungsrecht durch einfa-
che Gesetze nicht ndher ausgefliihrt ist, gilt jenes namlich
unmittelbar aufgrund Art 18 Abs 1 B-VG und fiihrt nicht
— wie in der behordlichen Praxis — zu seiner Unanwend-
barkeit.
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Verbindung damit vorzusehenden Rechtsschutzver-
besserungen diskutiert werden konnen.

§ 2 Abs 1 FrPolG statuiert den Grundsatz, dal}
der Fremde zum zeitlich unbeschrinkten Aufent-
halt im Bundesgebiet berechtigt ist, sofern die Dau-
er seines Aufenthalts nicht durch zwischenstaatli-
che Vereinbarungen oder in dem ihm erteilten
Sichtvermerk beschriankt wird. Dieser Grundsatz
der unbeschrinkten Aufenthaltserlaubnis ist zu-
niachst durch zwischenstaatliche Vereinbarungen
regelmaBlig dahingehend durchbrochen, daf} ein
Aufenthalt ohne Sichtvermerk nur bis zur Hochst-
dauer von drei Monaten (und vielfach iiberdies
auch nur zu bestimmten Zwecken) zuldssig ist”).
Dariiber hinaus ist die Dauer des zuldssigen Auf-
enthalts auch dann mit drei Monaten beschriankt,
falls die Einreise aufgrund einer Verordnung gem
§23 Abs3 PaBG sichtvermerksfrei erfolgt?).
Schlieflich ist die Dauer des zuldssigen Aufenthalts
des Fremden in Osterreich regelméBig auch in den
erteilten Sichtvermerken beschriankt '’). Dabei ist
davon auszugehen, dafl ein Sichtvermerk mit be-
schrankter Giiltigkeitsdauer gleichzeitig auch die
Dauer des Aufenthalts in Osterreich entsprechend
befristet. Die formalistische, allein auf grammati-
kalischer Auslegung beruhende Rechtsansicht Szir-
bas '), wonach ausdriicklich neben der Befristung
der Giiltigkeitsdauer des Sichtvermerkes auch ge-
sondert die Aufenthaltsdauer befristet werden
miilte, um eine unbeschriankte Aufenthaltsbefugnis
des Fremden zu vermeiden, ist nicht iiberzeugend.
DaB durch die Beschrankung der Giiltigkeit des
Sichtvermerks gleichzeitig auch die Aufenthaltsbe-
rechtigung beschriankt sein soll, ergibt sich namlich
einerseits aus dem offensichtlich gewollten und von
der Entstehungsgeschichte her begriindeten Zu-
sammenhang zwischen der Belristung des Sichtver-
merks gem §26 Abs2 PaBG und §2 Absl
FrPolG *?) sowie andererseits daraus, da3 durch das
FrPolG die Bestimmung des § 40 Abs 2 PalG (dek-
kungsgleich mit § 24 Abs 2 PaBG alt) ausdriicklich
unberiihrt gelassen wurde *). Diese Strafbestim-
mung legt aber unter anderem fest, dafl der Fremde,
der den Geltungsbereich eines Sichtvermerkes (§ 26
Abs 2 PaB3QG) iiberschreitet, zu bestrafen ist. Dabei
ist offensichtlich nicht darauf abgestellt, dal} ein

§) Vgl nur die bei Hermann-Hackauf-Sellner, Pal3-,
Fremdenpolizei- und Asylrecht® (1979) 188 bis 247 abge-
druckten bilateralen Abkommen.

) Vgl die Verordnung des BMI 11. 1. 1971 BGBI 16 iiber
Ausnahmen von der Sichtvermerkspflicht idF BGBI1 1975/
622, 1980/243, 1981/154, 1983/288, 1985/352 und 1986/
120.

') Die Praxis zeigt, dafl der im Reisepall anzubringende
Sichtvermerksstempel nicht einmal eine Rubrik enthalt,
nach der auch ein unbefristeter Sichtvermerk erteilt wer-
den konnte.

") Vgl Szirba, Sichtvermerks- und Aufenthaltsrecht,
JB11962, 173 f.

'?) Vgl dazu die EB zur RV, 1191 BlgNR 11. GP, 36 und
47 ff, sowie Walter-Mayer, Grundrifl des Besonderen Ver-
waltungsrechts (1981) 54.

¥) So auch Walter-Mayer aaO 55, und Hermann—Hack-
auf-Sellner aaO 43 und 65.
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Fremder mit einem schon abgelaufenen Sichtver-
merk versucht, nach Osterreich einzureisen (dies
ponalisiert namlich § 40 Abs 1 PaBG gesondert),
sondern darauf, dafl der Fremde trotz Ablauf des
Sichtvermerks in Osterreich bleibt '*). Dessenunge-
achtet ist es sicher auch moglich, daBl im Sichtver-
merk zwischen der Befristung, wihrend welcher
eine (Wieder-)Einreise nach Osterreich statthaft ist
und der (ldngerdauernden) Befristung, bis zu wel-
cher der Aufenthalt des Fremden in Osterreich zu-
lassig ist, unterschieden wird **). Dies hat allerdings
die fiir den Fremden nachteilige Folge, da3 der
Sichtvermerk nach Ablauf der Befristung fiir die
(Wieder-)Einreise lediglich noch zum Aufenthalt im
Bundesgebiet, nicht mehr jedoch zur Wiedereinrei-
se in dieses berechtigt.

Die Verbindung zwischen der Sichtvermerkser-
teilung und der Erlassung eines Aufenthaltsverbo-
tes wird dadurch hergestellt, daB} bei Ablauf des
zeitlich beschrénkten Sichtvermerkes oder bei Wi-
derruf eines Sichtvermerkes der Aufenthalt des
Fremden in Osterreich rechtswidrig wird, was sich
einerseits aus einem UmkehrschluBl aus § 2 Abs 1
FrPolG und andererseits aus den zuvor zitierten
Strafbestimmungen (§ 40 Abs2 PaBG und § 14
Abs 1 FrPolG) ergibt. Verbleibt danach der Fremde
ohne giiltigen Sichtvermerk in Osterreich, so muf3
dies zundchst zur Verhdngung einer Verwaltungs-
strafe und in weiterer Folge zur Verhdngung eines
Aufenthaltsverbotes gegen ihn fithren. Umgekehrt
bewirkt auch ein aus welchen Griinden immer ver-
héngtes rechtskréftiges Aufenthaltsverbot gem § 27
Abs 2 PallG die Ungiiltigkeit des erteilten Sichtver-
merkes.

Es zeigt sich somit, daB die Bestimmungen iiber
die Erteilung eines Sichtvermerkes eine dhnliche
Problematik mit sich bringen wie die Bestimmun-
gen des § 3 FrPolG tiiber die Verhdngung eines Auf-
enthaltsverbotes. Es ist daher im folgenden niher
zu untersuchen, ob die Regelungen iiber die Sicht-
vermerkserteilung im Lichte der neuesten Recht-
sprechung des VIGH den verfassungsrechtlich an
sie zu stellenden Anforderungen gerecht werden.

") Zu beachten ist auch, da3 die Strafbestimmung des
§ 40 Abs 2 PaBG mit jener des § 14 FrPolG konkurriert.
UE ist dabei die Uberschreitung des Sichtvermerkes nach
§ 40 Abs2 PaBG als der lex specialis ponalisiert und
daher nach § 14 FrPolG nicht nochmals gesondert straf-
bar. Demgegeniiber vertritt der ErlaB des BMI
30.11. 1970, 104.500-24/70, ohne niihere Begriindung den
Standpunkt, die Uberschreitung des Sichtvermerkes sei
nur nach § 14 Abs 1 FrPolG zu bestrafen (vgl Hermann—
Hackauf-Sellner aaO 56).

) Dies ergibt sich unzweifelhaft aus § 26 Abs 1 PaBG;
nach dieser Bestimmung ist die Erteilung eines Sichtver-
merkes nur fiir eine einmaige Einreise nach Osterreich
moglich. Wird ein solcher Sichtvermerk nach § 26 Abs 2
PaBlG in der Giiltigkeitsdauer befristet, so ist bis zu die-
sem Termin der der Einreise folgende Aufenthalt in
Osterreich zuldssig. Daher muB es auch zulissig sein, bei
einem Sichtvermerk zur mehrmaligen Einreise iiber die
Befristung der zuldssigen Einreise hinaus blof3 noch einen
lingerdauernden (oder sogar unbefristeten?) Aufenthalt
des Fremden in Osterreich zuzulassen.
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Nach § 25 PaBG kann die Behorde einen Sicht-
vermerk erteilen, sofern kein Versagungsgrund vor-
liegt, wobei sie bei der Ausiibung des ihr einge-
riaumten Ermessens auf die personlichen Verhilt-
nisse des Sichtvermerkwerbers und auf die 6ffentli-
chen Interessen, insb auf die wirtschaftlichen und
kulturellen Belange, auf die Lage des Arbeitsmark-
tes und auf die Volksgesundheit bedacht zu nehmen
hat. Unter Bedachtnahme auf die gleichen Umstéan-
de kann die Behorde nach § 26 PallG die Giiltig-
keitsdauer von Sichtvermerken befristen. Vor allem
zwei Fragen wirft das neueste Erkenntnis des VIGH
in diesem Zusammenhang auf:

— Sind auch die §§ 25 und 26 PaB3G als ,eingriffs-
nahes* Gesetz anzusehen?

— Bejahenden(alls: Gentigt die bestehende Rege-
lung beziiglich der Interessenabwégung den Anfor-
derungen des VIGH im Hinblick auf Art 8 Abs 2
MRK und Art 18 Abs 1 B-VG?

Will man diese Fragen nither untersuchen, so
empfiehlt es sich, zunichst die praktische Handha-
bung dieser Gesetzesbestimmungen in Osterreich
zu erortern:

Wihrend die Intention des Gesetzgebers ') und
ihr folgend die Judikatur des VwGH ") davon aus-
geht, daB die Erteilung eines unbefristeten Sicht-
vermerkes die Regel, die Erteilung eines blof} befri-
steten Sichtvermerkes dagegen die besonders zu
begriindende Ausnahme darstellen soll, zeigh die
Verwaltungspraxis ein vollig entgegengesetztes
Bild.

Nach den Durchfiihrungserlissen des BMI ') gilt
niamlich der Grundsatz, dafd der von der Behorde zu
erteilende Sichtvermerk beflristet zu sein hat, die
Erteilung eines unbefristeten Sichtvermerkes ist
ausdriicklich an die Bewilligung des BMI ') gebun-
den! Ferner ist erlaBmifBig festgelegt, auf welche
Zeit fiir eine jeweilige Personengruppe der Sicht-
vermerk erteilt werden darf *). So ist es herrschen-

") Vgl die EB zur RV, 186 BlgNR 7. GP, 5, und den AB,
238 BlgNR 7. GP, 2.

")y ZB VwGH 18. 4. 1979, 1592/77 = Z{VB 1980/507.

") Abgedruckt bei  Hermann Hackauf-Sellner aaO
37 If.

') Abt II/14.

%) Demnach ist etwa bei Studenten jeweils nach Vorla-
ge eines Inskriptionsnachweises fiir ein Wintersemester
die Aufenthaltsberechtigung bis zum 30. Oktober des dar-
auffolgenden Wintersemesters und bei Vorlage eines In-
skriptionsnachweises fiir ein Sommersemester die Auf-
enthaltsberechtigung bis zum 30. Mirz des [olgenden
Sommersemesters zu erteilen, wenn auch ein Nachweis
iiber die Sicherung des Lebensunterhaltes erbracht wird.
Bei Gastarbeitern ist nach dem Erlal} die Erteilung eines
Sichtvermerkes zeitlich eng an die erteilte Sicherungsbe-
scheinigung iiber die in Aussicht genommene Erteilung
einer Arbeitsbewilligung oder an die Dauer der Arbeits-
bewilligung selbst oder die Dauer der Befreiung durch
den Befreiungsschein gekniipft. Es gilt daher, daB} eine
Aufenthaltsbewilligung prinzipiell nur fiir die Zeit der
Arbeitsbewilligung zu erteilen ist, wobei auch fir die
nachfolgende Dauer der Anspruchsberechtigung aus der
Arbeitslosenversicherung ein Sichtvermerk erteilt wer-
den kann.
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de Praxis, dal Sichtvermerke normalerweise nur
auf sechs Monate bis lingstens ein Jahr erteilt wer-
den, wobei es de facto wegen der mangelnden Beru-
fungsméglichkeit hiulig vom unkontrollierten Er-
messen des entscheidenden Beamten abhingt, ob
und auf welche Zeit ein Sichtvermerk erteilt wird.

Nur bei Inhabern eines Belreiungsscheines (§ 15
AuslBG) und bei sozial hohergestellten Arbeitneh-
mern — leitende Angestellte, Kiinstler, Wissenschaf-
ter, Jouralisten etc — wird ein aul bis zu zwei Jahre
belristeter Sichtvermerk ausgestellt *').

Bei der Verldngerung des Sichtvermerkes wird
dieser in der Regel jeweils immer wieder nur mit
der urspriinglichen Dauer des Sichtvermerkes be-
fristet. Es ist daher in der Praxis sehr haulig, daB3
Personen, die bereits starke familidre Bindungen in
Osterreich haben oder die Osterreich zum Mittel-
punkt ihrer Lebensbezichungen machten, dennoch
nur tber einen befristeten Sichtvermerk, der je-
weils wiederum befristet verlangert wird, ver-
fligen ).

Was ist nun rechtens, wenn die Behorde die bean-
tragte Verlangerung des Sichtvermerks ablehnt?
Kann trotz der dargestellten Verwaltungspraxis
eine verfassungskonforme Interpretation der §§ 25
und 26 PaBG vorgenommen werden oder sind auch
diese Bestimmungen — so sie ein ,eingrilfsnahes®
Gesetz darstellen — nicht geniigend konkretisiert,
um den Vorschriften des Art 8 Abs 2 MRK und des
Art 18 Abs 1 B-VG zu geniigen?

Unter einem ,,eingriflsnahen* Gesetz versteht der
VIGH ein Gesetz, das eine MaBnahme vorsieht, die
nicht blo zufillig und ausnahmsweise, sondern
geradezu in der Regel in das grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgut eingreift, sodall also der Effckt
des Gesetzes (mag dies auch gar nicht intendiert
sein) in besonderer Nihe zum Eingrifl in das
Grundrecht steht. Fremde bediirfen unabhingig
von ihrer Nahebeziehung zu Osterreich zur Einreise
bzw Wiedereinreise in das Bundesgebiet neben
einem giiltigen Reisedokument in der Regel eines
Sichtvermerkes dann, wenn ein lingerdauernder
Aufenthalt (zB wegen Arbeit, Studium) in Oster-
reich geplant ist; ob und fur welchen Zeitraum
derartige Sichtvermerke erteilt werden, steht im
Ermessen der Behorde.

Man konnte wohl vordergriindig damit argumen-
tieren, der Fremde wisse ja aul Grund des bloB3
belristet erteilten Sichtvermerkes, dafl mit Ablauf
der vorgesehenen Zeit auch seine Aufenthaltsbe-
rechtigung in Osterreich endet. Hitte er unbelristet
in Osterreich Aufenthalt nehmen wollen, so wiire es

) Vgl Hermann- Hackauf -Sellner aaO 43.

*) Vgl hierzu zB Komitee [ir cin auslinderfreundliches
Osterreich (Hrsg), Oh du gastlich Land . . . Vom Leben der
Auslinder/innen in Osterreich (1984) 76 {f; charakteri-
stisch fiir die gegenwiinrtige Praxis die 'darin enthaltenen
Aussagen: \Die Daucer des Aufenthalts ist im Visum regel-
milig beschriankt. Die zeitliche Beschrinkung licgt im
Ermessen der Behorde, die das Visum ausstellt ... Das
Innenministerium kann theoretiseh zeitlich unbegrenzte
Aufenthaltsgenchmigungen  (Sichtvermerke)  erteilen®
(77 f).
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an ihm gelegen, sich gegen die Nichterteilung des
unbefristeten Sichtvermerkes rechtzeitig — etwa
durch eine Beschwerde an die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts — zur Wehr zu setzen. Es [inde
daher kein unmittelbarer Eingrilf in scine familii-
ren und personlichen Rechte statt.

Man wiirde damit allerdings tiberschen, daf3 die
wiederkehrende Erteilung von befristeten Sichtver-
merken sehr wohl geeignet ist, beim Fremden ein
Vertrauen auf die wiederkehrende Verldngerung
des Sichtvermerkes zu wecken, daf3 viele Fremde
zundchst auf Grund ihrer mangelnden Kenntnis des
osterreichischen Rechtssystems, ihrer andersarti-
gen kulturellen Tradition und ihrer vielfach — bei
Gastarbeitern sogar typischerweise — schlechten so-
zialen Stellung gar nicht faktisch in der Lage wa-
ren, die Notwendigkeit oder Zweckmilligkeit eines
unbefristeten Sichtvermerks zu erkennen. Schliel3-
lich muB berticksichtigt werden, daf3 zwischenzeitig
eine ganz beachtliche und zuvor noch gar nicht
abzusehende Steigerung der familidren und person-
lichen Bindungen im Bundesgebiet stattgelunden
haben kann, daf} also der Fremde von vornherein
die Entwicklung seiner familidren und personli-
chen Bindungen gar nicht vorausplanen konnte *).

Dartiber hinaus ist festzuhalten, dalf die §§ 25
und 26 PaBG auch im Hinblick auf die Einrdumung
von freiem Ermessen bei der Entscheidung tiber die
Erteilung des Sichtvermerkes und dessen zeitlicher
Befristung keine geniigende Sicherheit dafiir bie-
ten, dall bei der Verlangerung von Sichtvermerken
solchen Personen, die gewichtige familidre und/
oder personliche Interessen in Osterreich haben,
auch tatsidchlich ein unbelristeter Sichtvermerk er-
teilt wird. Auch die Beschwerdemoglichkeit an die
Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts bietet nur eine
beschrinkte Rechtsschutzgarantie, da eine Uber-
priufung der Entscheidung der Behorde blof3 in
rechtlicher Hinsicht stattfindet.

Bewirkt nun der Umstand, dafi der Fremde bei
Nichtverliangerung des Sichtvermerkes f[aktisch —
wenn auch rechtswidrigerweise — in Osterreich
bleiben kann und erst ein Verfahren zur Erlassung
eines Aufenthaltsverbots gegen ihn durchzufiihren
ist, daf3 die vom VIGH geforderte , Eingriffsnihe*
nicht vorliegt?

Wenn sich ein Fremder, der eines Sichtvermerkes
bedarf, ohne giiltigen Sichtvermerk in Osterreich
aufhélt, so begeht er eine Verwaltungsiibertretung
(siehe oben). Dies hat dann zur Folge, dal} gegen ihn
gem § 3 Abs 2 lit a FrPolG ein Aufenthaltsverbot
erlassen werden kann, da er wegen Ubertretung
einer auf dem Gebiet des Pallwesens erlassenen
Vorschrift bestraft wurde. Fir sich betrachtet be-
wirkt die Nichterteilung des Sichtvermerks unmit-
telbar noch keinen Grundrechtseingrifl; solange die
Behorde namlich kein Verwaltungsstrafverfahren
durchfiihrt (obwohl sie dazu verpflichtet wiire) und
insb wegen des beharrlichen Verbleibs des Fremden
in Osterreich kein daran ankniipfendes Aufent-

) Art 8 MRK stellt insofern aufl die tatsichlichen Ver-
hiltnisse ab; vgl Frowein-Peukert, EMRK-Kommentar
(1985) 205 RN 23 f.
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haltsverbot erlidf3t, kann sich der Fremde auch ohne
giiltigen Sichtvermerk in Osterreich aufhalten, so
daf insgesamt betrachtet sein Privat- und Fami-
lienleben als nicht unmittelbar beeintréachtigt er-
scheinen konnte. Eine derartig formale Argumenta-
tion wire aber zu vordergriindig. Immerhin stellt
der Aufenthalt ohne Sichtvermerk ein verwaltungs-
stralgesetzwidriges Verhalten in Form eines Dauer-
deliktes dar. Selbst wenn die Behorde daher kein
Strafverfahren durchfiihrt bzw kein Aufenthalts-
verbot erlaBt, ist der faktische Aufenthalt des
Fremden nicht rechtmiilig *). Die bloB3e Moglich-
keit, durch ein rechtswidriges Verhalten den
Grundrechtseingriff zu vermeiden, ist daher un-
zumutbar und kann auch aus rechtslogischen
Griinden nicht dafiir ins Treffen gefiihrt werden,
§ 25 PaBBG nicht als ,eingriffsnahes* Gesetz zu qua-
lifizieren: Sinn der Rechtsordnung kann ja nicht
sein, den Einzelnen zu einem rechtswidrigen Ver-
halten zu zwingen *). Da es {liberdies allein vom
Verhalten der Behorde abhingig ist, ob es zur
Durchfiihrung des Strafverfahrens und zur Verhén-
gung des Aufenthaltsverbotes kommt oder nicht
und ob damit der Grundrechtseingriff auch effektiv
wird, sind die Kriterien des VfGH, die dieser fir
weingriffsnahes* Gesetz aufstellt (siehe oben), er-
fiillt. Dariiberhinaus ist infolge des auch im Ver-
waltungsstrafrecht geltenden (strafrechtlichen) Le-
galititsprinzips *) das Effektivwerden des Grund-
rechtseingriffes geradezu ,vorprogammiert®.

In weiterer Folge kann der fehlende Sichtver-
merk gem § 4 Abs 3 Z 7 AusIBG einen Grund fiir die
Versagung einer {iir den Fremden beantragten Be-
schiftigungsbewilligung bilden; auch dadurch wird
bereits aktuell in die Rechtsposition des Fremden
eingegriffen, sofern dieser unselbstdndig erwerbs-
tatig ist *7).

Aus all dem resultiert unzweifelhaft, daff auch die
gesetzliche Regelung tiber die Erteilung bzw Ver-
lingerung eines Sichtvermerkes ein ,eingriffsna-
hes“ Gesetz im Hinblick auf Art 8 MRK darstellt.
An § 25 PaBG sind sohin die gleichen Anforderun-
gen zu stellen, wie dies der VIGH fiir § 3 FrPolG
fordert *).

) Siehe dazu schon bei FN 12. Die Rechtswidrigkeit
des faktischen Aufenthalts des Fremden ergibt sich uk
insb aus einem Umkehrschlufl aus § 2 Abs 1 FrPolG; dies
trotz des Umstandes, da3 die Ausreise des Fremden selbst
erst in weiterer Folge durch Erlassung ecines Aufenthalts-
verbotes (und nachfolgende Abschiebung) erzwungen
werden kann; eine unmittelbare Abschiebung ist dagegen
unzulissig.

») Auch der VIGH vertritt in stindiger Rechtsprechung
die Auffassung, daf3 die Behorde auch dadurch, dal} sie
eine grundrechtlich gestattete Handlung zum Anlal fiir
die Verhingung ciner Strafe nimmt, die Grundrechts-
sphire verletzen kann; vgl VISlg 8685/1979 und 9646/
1983.

¥) Vgl statt vieler Walter—Mayer, Grundrifl des osterr
Verwaltungsverfahrensrechts® (1984) 283.

) Gem § 14 Abs 5 GewO kann dagegen ein Gewerbe
unter bestimmten Voraussetzungen weiter ausgetibt wer-
den, solange die Gewerbeberechtigung nicht entzogen
wird.

) Siehe schon FN 25.
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Im Gegensatz zu § 3 FrPolG sicht § 25 Abs 2
PaBG zuniichst ausdriicklich eine Abwiigung zwi-
schen den o6ffentlichen Interessen des Staates und
den privaten Interessen des Fremden vor. Es bleibt
aber zu priifen, ob der Gesetzgeber die Eingriffs-
schranken im Hinblick aul Art 8 Abs 2 MRK und
Art 18 Abs 1 B-VG besonders deutlich zu erkennen
gegeben hat. Soweit es die in § 25 Abs 3 PaliG
umschriebene Rechtsentscheidung  betrifft, wird
man das beziiglich der Eingriffstatbestiande der lit a
und lit ¢ bejahen konnen; hier sind hinreichend
priizise umschriecbene Tatbestinde aufgelistet, nach
denen der Bitrger sein Verhalten einvichten kann,
wobei sich die Eingriffsschranken deutlich aus dem
Gesetz ableiten lassen; daf3 derartige Eingriffe zur
Erreichung der in Art 8 Abs 2 MRK genannten Ziie-
le notwendig sind, ist ebenfalls nicht zweifelhaft.
§ 25 Abs 2 lit b und d bis f PaBG scheinen jedoch
diesem Erfordernis nicht zu gentigen; die Verwen-
dung der duflerst unbestimmten Gesetzesbegrille
Loffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit®, .[i-
nanzielle Belastung der Republik Osterreich® und
.Beeintrichtigung der Beziehungen der Republik
Osterreich zu einem anderen Staat® ist zwar im
Hinblick auf Art 18 Abs1 B-VG moglicherweise
unbedenklich; da es sich um ein cingriffsnahes Ge-
setz handelt, miissen sich aber die Eingriffsschran-
ken schon besonders deutlich aus dem Gesetz etge-
ben: indem die genannten unbestimmten Gesetzes-
begriffe im weiteren nicht nither — etwa durch Bei-
spielsaufzihlung — spezifiziert sind, werden sic je-
doch den Anforderungen des VIGH nicht gerecht.
Gleiches gilt fiir die im § 25 Abs 2 PalG statuierte
Ermessensentscheidung, die zwar eine Interessen-
abwigung vorsicht, dies allerdings in Form einer
kaum eingrenzbaren Generalklausel; bei  Fr-
messensentscheidungen, die einen Grundrechts-
eingriff erlauben, steht der VIGH in seinem neue-
sten Erkenntnis auf dem Standpunkt, dafi eine Ge-
neralklausel nur dann dem Art 8 Abs 2 MRK und
Art 18 Abs 1 B-VG entspricht, wenn diese zumin-
dest mit einer Beispielsaufzihlung verbunden ist,
aus der sich eine exakte Grenze fiir die notwendige
Intensitiat des offentlichen Interesses am Grund-
rechiseingriff im Iinblick aul die Generalklausel
ableiten laBt. Aus den genannten Griinden erweisen
sich daher im Lichte der neuesten Rechtsprechung
des VIGH sowohl § 25 Abs 2 als auch § 25 Abs 3
lit b und d bis f PaBG als verfassungswidrig *).

Damit ergibt sich in weiterer Folge auch, dal} die
Bestimmungen des § 26 Abs 1 und 2 PallG verlas-
sungswidrig sind, da dic Behorde bei einer Ent-
scheidung gemil diesen Bestimmungen § 25 Abs 2
PaBG sinngemiBl ahzuwenden hat (§26 Abs3
PaBG). Auch § 27 Abs 1 PaBG bedarf in gleicher
Weise einer nitheren Determinierung, da er eben-

) AA moglicherweise Weh aaO 379, der allerdings vor-
wiegend den Nachweis der Verfassungswidriglkeit der Re-
gelung des § 3 FrPolG im Auge hat und auch cine nithere
Priifung der Bestimmungen des § 25 Pal3GG im Hinblick auf
das aus Art 8 Abs 2 MRK abzuleitende Determinationsge-
bot nicht vornimmt.
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falls auf den Bestimmungen iiber die Erteilung bzw
Versagung des Sichtvermerkes aufbaut.

Hingegen muf} § 28 PaG, der gegen die Versa-
gung oder Ungiiltigerklirung eines Sichtvermerks
eine Berufung als nicht zulassig erklirt, zwar in
rechtstaatlicher Hinsicht als bedauerlich, unter
dem Blickwinkel der verfassungsrechtlichen Prii-
fung aber als verfassungskonform angesehen wer-
den. Keine verfassungsrechtliche Bestimmung ge-
bietet ndmlich, einen Instanzenzug im Administra-
tivverfahren vorzuschen ™).

Iv.

Entsprechend dem Auftrag des VIGH mul} eine
Neufassung des § 3 FrPolG deutlich die Eingrills-
schranken in das Grundrecht aul Privat- und Fami-
lienleben erkennen lassen *'). Die Verhdngung eines
Aufenthaltsverbotes ist demnach in materieller
Hinsicht nur zulédssig, wenn dessen Erlassung (al-
ternativ) in einer demokratischen Gesellschaft fiir
die nationale Sicherheit, die dffentliche Ruhe und
Ordnung, das wirtschaltliche Wohl, die Verteidi-
gung der Ordnung oder zur Verhdngung von straf-
baren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und
der Moral oder zum Schutz anderer Rechte und
Freiheiten notwendig ist. Jeder Tatbestand, der die
Verhiingung eines Aulenthaltsverbotes vorsieht,
mul} sich inhaltlich aul eine dieser Alternativen
zuriickfithren lassen und diese unbestimmten Ge-
setzesbegrille ndher ausfithren — darin liegt eben
der Auftrag des Art 8 Abs 2 MRK. Rechtstechnisch
bestchen [iir den einfachen Gesetzgeber mehrere
Moglichkeiten zur néiheren Prizisierung der Ein-
griffsschranken des Art 8 Abs 2 MRK:

— Der einfache Gesetzgeber kann durch Statu-
ierung einer Rechtsentscheidung fiir die Behorde
die Eingriffstatbestédnde selbst taxativ festlegen.

— Der Gesetzgeber kann die ZweckmalBigkeits-
entscheidung der Behorde delegieren, also eine Er-
messensentscheidung normieren; diesfalls hat er
die Ermessensrichtlinien entsprechend prazise fest-
zulegen; bei einer allfidlligen Kombination von Ge-
neralklausel und Beispielsaufzihlung darf die Ge-
neralklausel nicht zu unbestimmt sein, und die Bei-
spielsaufzdhlung mull eine einheitliche Linie zur
Beurteilung der Intensitiat des 6ffentlichen Interes-
ses zwecks Konkretisierung der Generalklausel er-
kennen lassen.

— Die dritte Alternative besteht in einer Kombi-
nation beider Moglichkeiten.

In jedem Fall fordert Art 8 Abs 2 MRK aber die
einfachgesetzliche Positivierung einer Abwigung
zwischen den 6ffentlichen und privaten Interessen,
wobei die Grundsitze [iir diese Interessenabwi-
gung festzulegen sind und vom einfachen Gesetzge-
ber auf eine angemessene VerhédltnisméaBigkeit Be-
dacht zu nehmen ist; dabei gibt es durchaus 6ffent-

) Vgl zB VISIg 7768/1976 und  Adamovich Funk,
Osterr Verfassungsrecht® (1985) 257, sowie Walter-Mayer,
aa0 (FN 26) 166.

‘) Vgl hiezu auch die Vorschlidge von Tretter, KFuGRZ
1986, 195 ff.
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liche Interessen, die so gewichtig sind, daf} ihnen
jedenfalls der Vorzug gebiihrt.

Aus den dargestellten verfassungsrechtlichen
Uberlegungen ist zu fordern, daf} gleichzeitig mit
der gemil den vom VIGH aufgestellten Grundsat-
zen vorzunehmenden Neufassung des § 3 FrPolG
auch eine entsprechende Neufassung der Bestim-
mungen des § 8 FrPolG und der §§ 25 bis 27 PallG
erfolgt. Hierbei ist ebenfalls zu beachten, dafl die
neugefaBten Gesetzesbestimmungen unter dem
Blickwinkel der Eingriffsschranken des § 8 Abs 2
MRK und dem Legalititsprinzip des Art 18 Abs 1
B-VG standhalten.

Wiinschenswert, wenngleich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht zwingend geboten, erscheint
auch, sowohl fiir den Fall eines Antrags auf Aulhe-
bung des Aufenthaltsverbots als auch fiir das Ver-
fahren zur Sichtvermerkserteilung, zur Sichtver-
merksverldngerung und zum Sichtvermerksentzug
einen zweistufigen Instanzenzug vorzusehen, also
entsprechend der derzeitigen Behordenorganisa-
tion eine Berufungsmoglichkeit an die Sicherheits-
direktion. Dies deshalb, weil gerade fiir den im
Umgang mit Behorden regelméfig ungeschulten
Fremden eine besondere Garantie zur Erzielung
einer richtigen und vor allem zweckmalliigen Ent-
scheidung gegeben sein sollte, um Willkir der Be-
horde hintanzuhalten. Dabei sollte hinsichtlich der
Verfahren zur Sichtvermerkserteilung bzw -verlian-
gerung in Anlehnung an die Bestimmung des § 7
Abs 7 AuslBG auch normiert werden, dafl dann,
wenn der Fremde rechtzeitig (etwa zumindest
6 Wochen) vor Ablauf des Sichtvermerks oder vor
Ablauf der ohne Sichtvermerk zulidssigen Aufent-
haltsdauer in Osterreich einen Antrag auf Erteilung
bzw Verlingerung eines Sichtvermerks gestellt hat,
sich die Zeit, wihrend welcher der sichtvermerks-
freie Aufenthalt in Osterreich zuldssig ist bzw die
Wirksamkeit des ihm zuletzt erteilten Sichtver-
merks bis zur rechtskréftigen Entscheidung tuber
diesen Antrag im Administrativverfahren bzw bei
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung auch im
Verfahren vor den Gerichtshéfen des 6ffentlichen
Rechts entsprechend verlidngert. Uber die allgemei-
nen Verfahrensvorschriften des AVG hinaus sollte
weiters sichergestellt werden, dafl die Administra-
tivverfahren den Mindestanforderungen eines [ai-
ren Verfahrens entsprechen *), daf} also im Verfah-
ren notigenfalls ein geeigneter Dolmetscher beige-
zogen, dem Fremden ausreichende Rechtsbelehrung
— insb auch iiber die Beweisantragsrechte — erteilt
und ein schriftlicher Bescheid erlassen wird.

Gestaffelt nach der Linge der bisherigen Aufent-
haltsdauer des Fremden in Osterreich und der In-
tensitit seiner familiiren oder [amilienartigen Be-
ziehungen in Osterreich sollte vorgesehen werden,
wann befristete Sichtvermerke erteilt und verldn-
gert oder wann unbefristete Sichtvermerke erteilt
oder befristete Sichtvermerke in unbelristete um-

) Vgl Art 6 MRK und § 13 a AVG. Zur Justiziabilitit
und MaBgeblichkeit des Begriffes , faires Verfahren® (Art
6 Abs 1 MRK) auch im Verwaltungsverfahren vgl VISlg
10.291/1984.
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gewandelt werden kénnen und/oder miissen. Dem-
entsprechend sollte auch geregelt werden, in wel-
chen Fillen einer geniigend starken Nahebeziehung
des Fremden zu Osterreich die Erlassung eines Auf-
enthaltsverbotes unter keinen Umstinden zulissig
ist und in welchen Fillen seitens der Behorde, aus-
gehend von der vorzunehmenden Interessenabwi-
gung, bei Vorliegen von gesetzlich vorgesehenen
und geniigend determinierten Griinden ein Aufent-
haltsverbot erlassen werden kann bzw zu erlassen
ist. Da schon das Sichtvermerkerteilungs- bzw
Sichtvermerksverldngerungsverfahren nach dieser
Konzeption die zu beachtenden Umstiinde in einem
rechtsstaatlich unbedenklichen Verfahren zu erfas-
sen hat und diese Umstédnde in die Entscheidung
tber die weitere Aufenthaltsberechtigung des
Fremden einzubeziehen sind, kann bei Nichtertei-
lung bzw Nichtverldngerung eines Sichtvermerks
— wie bisher — bei beharrlicher Nichtausreise des
Fremden ein Aufenthaltsverbot verhingt werden.
Mit diesen Regelungen sollten auch in entspre-
chender Weise die Regelung iiber die Ungiiltiger-

F. Bydlinski, Schadenersatz wegen materiell rechtswidriger Verfahrenshandlungen
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klidrung eines Sichtvermerks und tiber den Wider-
ruf eines Aufenthaltsverbots abgestimmt werden.
Die Verhiingung der Schubhaflt sollte nur fiir den
Fall zuliissig sein, dafB ein strafgerichtlich zu ahn-
dendes Verhalten des Fremden unmittelbar zu be-
fGrchten ist, wenn auch die iibrigen Voraussetzun-
gen fir die Erlassung eines Aufenthaltsverbots vor-
liegen. Bei der Gesetzesnovelle sollte schlieBlich
auch bedacht werden, dal3 Triger des Grundrechts
auf Privat- und Familienleben nicht nur der von der
Mafinahme unmittelbar Betroffene, sondern auch
diesem nahestehende Personen, insb seine unmit-
telbaren Familienangehorigen sind, dall also die
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes bzw die
Nichterteilung oder Nichtverlingerung eines Sicht-
vermerks auch ihre Rechtstellung betrifft. Die In-
teressen dieser Personen sind daher auch in die
Grundsédtze fir die Interessenabwiigung einzube-
ziehen. Den unmittelbaren Familienangehorigen
des Fremden ist auch im behordlichen Verfahren
Parteistellung einzurdumen, da dort ihre Rechtstel-
lung besonders tangiert wird.



